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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada presentado por el señor Defensor de la procesada MERY DEL ROSARIO VALENCIA ROJAS, contra el fallo de condena proferido el pasado quince (15) de Julio por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital, mediante el cual la declaró penalmente responsable por el delito de Estafa, le impuso pena de prisión de treinta y seis (36) meses y multa de ciento cincuenta (150) s.m.l.m.v., la accesoria la inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual período, y le negó el subrogado de la ejecución condicional de la condena.

No se avizoran irregularidades sustanciales que invaliden lo actuado.

2.- PRECEDENTES

2.1.- MIRYAN ORJUELA DE ACOSTA, RIGOBERTO TABARES LÓPEZ, AMADIS MOLINA DE PATIÑO, GLORIA ELENA CORTÉS USUGA, CLAUDIA PATRICIA CORRES RESTREPO, CONSUELO RUIZ CASTRILLÓN y OLMEDO VALENCIA QUINTERO, entregaron cuantiosas sumas de dinero ($20.362.000) a la señora MARY VALENCIA, con el fin de adquirir los tiquetes con destino a España, la correspondiente visa y cheques de viajero; sin embargo, no obtuvieron lo prometido, por supuesto no pudieron viajar, ni tampoco se les reintegró el dinero.
2.2.- A lo largo de todo el proceso, la comprometida VALENCIA ROJAS sostuvo que si bien es la propietaria de la empresa promotora de viajes “Turisnet” y recibió los dineros a los cuales aluden estas personas, ella simplemente obró como “intermediaria” entre ellos y la señora AMPARO SERNA. De allí que su compromiso se limitó a entregarles un cheque de viajero y un tiquete aéreo de Pereira a Bogotá. El dinero recibido le fue girado a la citada AMPARO quien quedó comprometida a despacharlos para España.

2.3.- La Fiscalía Veinte Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito en esta capital, instruyó el sumario y calificó la actuación al proferir el día once (11) de mayo de 2004 una Resolución de Acusación en contra de la implicada en donde se le imputó el delito de Estafa en la modalidad de “delito masa” (art. 246 Código Penal).
2.4.- El señor Juez Quinto Penal del Circuito a quien correspondió el conocimiento de esta causa, una vez advertido de las posiciones antagónicas en la audiencia pública, cerró la actuación con un fallo adverso a los intereses de la acusada, pues consideró que existían los requisitos necesarios para proferir sentencia condenatoria en su contra, con fundamento en: a)- El negocio lo hicieron con MERY, nunca con AMPARO. Se ignoraba qué tipo de relación o convenio existía entre ellas, pero eso no tenía por qué involucrar a quienes le hicieron entrega del dinero, pues quien se responsabilizó directamente de todo fue MERY; b)- Se valió de la empresa que tenía para hacer creer que cumpliría su compromiso; c)- Era tal la capacidad de engañar, que logró que cada cliente le cancelara anticipadamente el valor de los tiquetes, algo inusual en el medio porque se sabe que quien desea viajar obtiene directamente el tiquete en la agencia, una vez conocida la fecha y hora de salida, momento en el cual se le exige el pago y no antes; d)- No se trató de un simple incumplimiento de contratos comerciales; y e)- No había lugar a la nulidad porque la providencia que resolvió al situación jurídica sí fue debidamente notificada al defensor y no a la procesada porque estaba huyendo; pero además, la petición de nulidad se hizo de manera extemporánea.

2.5.- Por parte del señor Defensor se interpuso recurso de apelación en los siguientes términos: a)- No es verdad que su representada se valiera de una agencia promotora de viajes (“Turisnet”) para hacer creer a estas personas que tenía la capacidad de cumplirles, sencillamente ese es su oficio y lo estaba ejerciendo; b)- Ella tenía su establecimiento de comercio debidamente inscrito a su nombre en la Cámara respectiva, razón por la cual no era simple apariencia sino que en efecto cumplía una labor de intermediaria en una agencia de viajes; c)- En el mundo de los negocios no todo incumplimiento del contrato es algo ilícito, pues siempre existe un principio de provecho; d)- No hubo artificio, pues se hace consistir en el hecho de prometer tiquetes y visas, pero esta era su función, sólo que el deseo se vio truncado porque la persona con quien estaba haciendo esa gestión en Bogotá le incumplió, muy a pesar de haberle consignado los dineros producto de esa actividad de comercio; e)- No hubo beneficio por parte de la señora MERY DEL ROSARIO, ni se puede decir que actuó para que AMPARO SERNA obtuviera provecho; f)- Concluye recordando que solicitó la anulación del proceso, pero el señor Juez le negó esa posibilidad ante la excusa de ser la petición extemporánea, con lo cual se incurre en una vía de hecho pues ante todo se deben hacer primar las disposiciones constitucionales que hablan del debido proceso y del derecho de defensa.
3.- MOTIVACIÓN

3.1.- Cuestión previa

Como se observa, la parte recurrente hace mención al final de su escrito de una solicitud de invalidación de la actuación con fundamento en la violación al debido proceso y al derecho de defensa, fundado en la no notificación de la providencia que definió la situación jurídica.

Equivale el pedimento, a una sanción procesal excepcional que exige la concurrencia de los principios de trascendencia e irreformabilidad o no saneamiento. Es claro que en un Estado Social y Democrático de Derecho, que intenta hacer respetar las garantías fundamentales del ciudadano, el proceso judicial debe ser caracterizado por la imparcialidad, abolir las actuaciones secretas, imponer la prevalencia del derecho sustancial y lograr la eficacia de la Administración de Justicia. A todo ello apunta precisamente el artículo 29 de la Constitución Nacional cuando ordena: “…Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”
Sucede sin embargo, que una visión de lo surtido en este trámite no permite avizorar la vulneración a tan caras garantías, toda vez que la resolución de situación jurídica sí fue objeto de notificación, como lo señaló el Juzgado del conocimiento y consta en la actuación. Pero, si así fuera, bueno es recordar en relación con el principio de preclusión de los actos procesales, que orientan la oportunidad en la presentación de las propias pretensiones, el precedente jurisprudencial que a continuación se cita:

El debido proceso obedece a una sucesión ordenada y preclusiva de actos, que no son solamente pasos de simple trámite, sino verdaderos actos procesales, metodológicamente concatenados en orden a la obtención de su precisa finalidad (...) El principio de preclusión, en la práctica, trata de evitar los retrocesos innecesarios, salvo la nulidad que tampoco podría asumirse como disculpa, pues sería ella una manera de disfrazar la violación de la regularidad procesal y el desbordamiento de las atribuciones constitucionales y legales de los respectivos órganos judiciales -sentencia del 4 de febrero de 1999- (...) La facultad para dirigir el proceso, entonces, exige atención y cuidado, sin autorizar acciones por fuera de la oportunidad legal.
 

Como es sabido, existen irregularidades procesales no saneables v.gr. la incompetencia del funcionario; otras, en cambio, dependen en cada caso de la manifestación de la parte interesada que de todas formas debe ser oportuna. El no enteramiento de una determinada decisión, se subsana por conducta concluyente al hacerse presente en momento posterior y admitir tácitamente su existencia sin hacer expresa oposición. 

Son esas las razones que posee el Tribunal para avalar la decisión adoptada por el señor Juez de primer grado al no invalidar la actuación por los motivos aducidos.

3.2.- El asunto debatido

Plantea el señor apoderado recurrente la necesidad de deslindar las actividades propias del ejercicio del comercio lícito, con aquellas otras que involucran un engaño ilícito a la contraparte contractual. Ese esquema en el cual se pretende desenvolver el debate, presenta una singularidad que no ha sido fácil de resolver por la doctrina toda vez que tiene su origen precisamente en las actividades de comercio en donde abunda la astucia, que en sí misma conserva una sutil línea divisoria con el delito de estafa. 

De allí que sea válido preguntarse en qué momento el ánimo de obtener una ventaja en el negocio pasa a convertirse en un fraude a terceros. A este tópico hizo alusión la jurisprudencia en los siguientes términos:

Sin dejar de admitir que en los negocios pueda haber sutilezas, malicias, y reticencias como se deja dicho atrás, ellas tienen un límite social, vale decir, se admiten mientras no hayan comprometido gravemente la voluntad del contratante engañado y no salgan de lo comúnmente aceptado en el medio que se actúa. La violación del equilibrio que debe haber entre las partes en el contrato tiene que proyectarse, cuando adquiere contornos de lesión a los intereses colectivos, sobre el plano del derecho penal para que sean sancionados los abusos unilaterales de una de ellas sobre la otra. 

Se ha asegurado, que la señora MERY DEL ROSARIO VALENCIA, de manera consciente y libre causó grave detrimento patrimonial a incautos ciudadanos, valiéndose de maniobras engañosas. Ella, por su parte, con el respaldo defensivo, insiste en que no tuvo la culpa del daño, pues todo dependía de una tercera persona que al final “le quedó mal” (Amparo Serna de la empresa Exditur).

La acción reprochable en la persona de VALENCIA ROJAS, parte del cobro anticipado de dineros bajo la promesa de algo que no estaba en capacidad de realizar; es decir, un proceder inusual en ese medio, pues no obstante el citado pago anticipado, el dinero nunca apareció. El engaño, no radica entonces propiamente en el hecho de incumplir lo convenido como se quiere hacer notar en el recurso, sino en hacer creer, falsamente, que ella tenía el dominio sobre el resultado prometido: obtención de visas y tiquetes al exterior. Decimos falsamente, porque la verdad era bien diferente a la por ella presentada a los usuarios, toda vez que quien tenía en últimas las riendas de ese trámite, supuestamente, era una tercera persona que tampoco nunca respondió. No se obró por tanto correctamente, no se fue fiel con quienes depositaron en toda su confianza, y de allí sobrevino la sorpresa pues de haber anunciado que no se tenía esa facultad y que era otro el finalmente responsable, los ciudadanos ahora esquilmados no habrían entregado su dinero; o, al menos, lo habrían entregado a sabiendas del riesgo que corrían.

Basta observar que fueron múltiples las personas que se sintieron engañadas y que el modus operandi, aunque similar por la pérdida del capital, presentó características bien singulares frente a cada uno de los afectados. Hubo, de todas formas, un abuso de la credulidad y la necesidad ajena, pues estas personas, ante lo evidente de una empresa legalmente conformada, no dudaron en depositar esas cantidades sin conocer que quien lo recibía no tenía la capacidad de hacer cumplir lo prometido.
Lo que definitivamente pone punto final a la afirmación según la cual todo esto fue un montaje, una trama bien diseñada, por lo mismo demostrativa de la intención en defraudar, son los datos procesales según los cuales: cuando se supo que esas personas no aparecían reportadas por la aerolínea, procedieron a las reclamaciones respectivas y lo que se observó fue que entre MERY VALENCIA y AMPARO SERNA diluyeron la responsabilidad, pues una le atribuía la culpa a la otra y viceversa 
; en tanto, ninguna de las dos hizo las gestiones pertinentes en orden a corregir la anomalía, sencillamente se disiparon, se ocultaron y las personas quedaron perjudicadas injustamente. 

Es que, a sabiendas de lo ocurrido, de las múltiples denuncias en su contra, y de su vinculación formal mediante indagatoria a este proceso con fecha catorce (14) de enero de 2002 (ver fl. 12 s.s.), la misma señora VALENCIA ROJAS siguió recibiendo dineros con igual finalidad, pues ese fue el caso de la señora CLAUDIA PATRICIA CORREA RESTREPO, como consta a fl. 124, a quien le cobró 680 dólares y 630.000 pesos en efectivo en las dependencias de TURISNET para su viaje a España, a sabiendas de no poder cumplir con lo prometido, y acto seguido desapareció. 

No hay por tanto excusa válida al respecto y la decisión que adoptó el señor Juez de primera instancia está acorde con la realidad que se extrae de este procesamiento, por ello, debe confirmarse.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito, objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

     (Con permiso)

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala

� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, 2003-03-20, M.P. Herman Galán Castellanos, Rad. 19960. 


�  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de junio 23 de 1982. 


�  Ver a ese respecto los folios 54 y 87.
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